







その他のタイトル 〈Articles〉Negligent Banking Supervision and













は存在するとした Hedley Byrne 事件貴族院判決1は､ ₂₀年以上にわたって ｢カナダ
の裁判所に拒絶され､ 無視され､ 批判され続けた｣ と指摘されている（Feldthusen 
[₁₉₉₅] p.₁₄₉）。









1 　Hedley Byrne & Co.Ltd. v. Heller & Partners Ltd., [₁₉₆₄] AC ₄₆₅.
2 　Rivtow Marine Ltd. v. Washington Iron Works, [₁₉₇₂] ₃ W.W.R. ₇₃₅, ₂₆ D.L.R. (₃d) ₅₅₉.






























5 　Anns v. London Borough of Merton, [₁₉₇₈] AC ₇₂₈.
6 　Wilberforth 卿は､ Laskin 判事の少数意見とニュージーランドの Bowen v. Paramount 
Builders (Hamilton) Ltd., [₁₉₇₇] ₁ N.Z.L.R. ₃₉₄から強い示唆を受けたとしている（at ₇₅₉-
₇₆₀）．





定式化して採用した10｡ すなわち、（ ₁ ）当事者（被告と損害を被った者）間に､ 被
告側の不注意によってその者に損害が生じうることを被告が合理的に予見できるほ






請負業者に対して損害賠償を求めることができないとした D&F Estates 事件判決11
や Murphy 事件判決12の後も、カナダにおいては支持されてきた。たとえば、₁₉₉₅
年の Winnipeg 事件判決13は、D&F Estates 事件判決は契約責任と不法行為責任との
競合を認めるカナダの判例と整合的ではないとして、Rivtow Marine 事件判決にお
ける Laskin 判事の少数意見が強い説得力を有する（at ₁₁₆）として、Anns/Kamloops




的な態度をとってきた（e.g. Lamb v. London Borough of Camden, [₁₉₈₁] ₂ All ER ₄₀₈ (CA), 
P.Perl (Exporters) Ltd V. Camden London Borough Council, [₁₉₈₄] QB ₃₄₂, King v. Liverpool City 
Council, [₁₉₈₆] ₃ All ER ₅₄₄, Smith v. Littlewoods Organisation Ltd, [₁₉₈₇] ₁ All ER ₇₁₀）。
8 　For details, see e.g. Reynolds and Hicks [₁₉₉₂], Perell [₁₉₉₄].
9 　e.g. Barratt v. Corporation of North Vancouver, [₁₉₈₀] ₂ SCR. ₄₁₈; City of Kamloops v. Nielsen, 
[₁₉₈₄] ₂ SCR ₂.
10　Rivtow Marine 事件判決における法廷意見との整合性が問題となるが､ 先例を見直すので
あれば、大法廷での審理によるべきであると考えた最高裁は､ Rivtow Marine 事件が不法行
為よりむしろ契約責任の問題であったことや私人間の訴訟であったことなどを理由に本件
とは区別されるとした。
11　D&F Estates Ltd v. Church Commissioners for England and Wales, [₁₉₈₉] AC ₁₇₇; [₁₉₈₈] ₂ All 
ER ₉₉₂.
12　Murphy v. Brentwood District Council, [₁₉₉₁] ₁ AC ₃₉₈.
13　Winnipeg Condominium Corporation No.₃₆ v. Bird Construction Co., [₁₉₉₅] ₁ SCR ₈₅.
14　Canadian National Railway Co. v. Norsk Paciﬁc Steamship Co., [₁₉₉₂] ₁ SCR ₁₀₂₁.
4筑波法政第₆₁号（₂₀₁₄）
立場は適切ではなく、カナダでは、Anns/Kamloops テストによるべきであるとされ
ていた（at ₁₀₅₄ (per La Forest J.); at ₁₁₅₅ (per McLachlin J.); at ₁₁₆₇ (per Stevenson J.)）。
　Winnipeg 事件判決の法廷意見を執筆した La Forest 判事は、Norsk 事件判決にお
いて、純粋経済損失を ₅ つのカテゴリーに分類するという類型的アプローチを示し
たが、これは、Winnipeg 事件においても維持されている。Norsk 事件判決における



























（[₁₉₈₄] ₂ SCR ₂, at ₃₅）。
5銀行監督上の失敗と国家賠償責任─カナダ / オーストラリア （弥永）
　そして、「政策的な」と「実施的な（operational）」との区別については、オース
















と指摘されている（Klar [₂₀₁₃] p.₃₅₇）。そして、Anns 事件判決以降、₃ でみる
Cooper 事件判決までの間、カナダにおいては、Just 事件判決に表れているように、
公的当局が政府の落ち度によって害を受けた者に対して負うと推定される注意義務
（presumptive duty of care）は、隣人原則にその基礎を置いていた20。公的当局の任務













（Donoghue v. Stevenson, [₁₉₃₂] AC ₅₆₂ (per Lord Atkin)）。


























21　Queen v. Saskatchewan Wheat Pool, [₁₉₈₃] ₁ SCR ₂₀₅.
22　単なる不作為は不法行為として訴求できないというのが原則であることについて、たと
えば、Benson[₂₀₁₀], Cohen and Smith [₁₉₈₆] p.₂₁など参照。また、Feldthusen [₁₉₉₇] も参照。
23　Caparo Industries plc v Dickman & others, [₁₉₉₀] UKHL ₂; [₁₉₉₀] ₁ All ER ₅₆₈; [₁₉₉₀] ₂ AC 
₆₀₅. See also, X ( Minors) v. Bedfordshire County Council, [₁₉₉₅] UKHL ₉; [₁₉₉₅] ₂ AC ₆₃₃.
24　Booth and Squires [₂₀₀₆] p. ₆₆₃-₆₇₆. See Barrett v. London Borough of Enﬁeld, [₁₉₉₉] UKHL 
₂₅; [₂₀₀₁] ₂ AC ₅₅₀; [₁₉₉₉] ₃ All ER ₁₉₃, [₁₉₉₉] WLR ₇₉. Phelps v. Mayor etc. of The London 
Borough of Hillingdon, [₂₀₀₀] UKHL ₄₇; [₂₀₀₁] ₂ AC ₆₁₉; [₂₀₀₀] ₄ All ER ₅₀₄; [₂₀₀₀] ₃ WLR 
₇₇₆.
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かったことにつきコモン・ロー上の注意義務違反があったとして訴えられた事件に




















かける｣（at ₅₅₂）として修正を加えた｡ すなわち、従来の第一段階の基準では､ 損
害発生の合理的予見可能性（foreseeability）があれば当事者間に十分な近接性
（sufﬁcient proximity）が認められ､ 一応の注意義務が推定されていた｡ つまり､ 予
見可能性と近接性はおおむね同一のものと位置付けられていたのに対し29､ Cooper
25　Stovin v. Wise, [₁₉₉₆] AC ₉₂₃; [₁₉₉₆] UKHL ₁₅; [₁₉₉₆] ₃ All ER ₈₀₁; [₁₉₉₆] ₃ WLR ₃₈₉.
26　[₁₉₉₆] AC ₉₂₃, at ₉₅₈.
27　Stovin v. Wise, [₁₉₉₄] ₃ All ER ₄₆₇, [₁₉₉₄] ₁ WLR ₁₁₂₄.
28　Cooper v. Hobart, [₂₀₀₁] ₃ SCR ₅₃₇.
29　近接性は、おそらく、₁₉₃₂年の Donoghue v. Stevenson 事件判決（[₁₉₃₂] AC ₅₆₂）から、
遅くとも、（連合王国における Anns v. Merton 事件判決よりも前の）₁₉₇₀年代初頭から（See 
e.g. Welbridge Holdings v. Winnipeg, [₁₉₇₀] SCJ No ₁₀₂; [₁₉₇₁] SCR ₉₅₇, Haig v. Bamford, [₁₉₇₇] 
8筑波法政第₆₁号（₂₀₁₄）
事件最高裁判決は､ 予見可能性に加えて30近接性が必要であるとし､ 両者を別個の
要件とした。そして、近接性の有無は､ 当事者間の ｢期待､ 表示､ 信頼､ 関わって
いる財産その他の利益｣ など様々な事情を考慮して､ 被告に注意義務を課すことが








　Anns/Kamloops テストの第一段階を ₂ つに分け､ 近接性の要件を追加するという
₁ SCR ₄₆₆）、 カナダ不法行為法の本質的構成要素の ₁ つではあった。しかし、オーストラ
リアなどとは異なり、Cooper 事件判決までは、近接性という要件は着目されていなかった
（Kostal [₁₉₉₅] p. ₁₀₄）。とりわけ、公的主体の責任についての裁判例では重要な役割を果た
してこなかったということができ、せいぜい、免責（immunity）との関連で、₂ で見た Just
事件判決において表面的に取り上げられたにとどまっていた。







McLachlin 判事は、Hill v. Hamilton-Wentworth 事件判決において、近接性が存在するかどう
かの分析において最も基本的な要素は、行為者と被害者との間に「密接かつ直接（close 
and direct）」という語で通常表現されるような関係があるか否かであるとのべている
（(₂₀₀₇), ₅₀ C.C.L.T. (₃d) ₁, at para. ₂₉）。近接性に関する裁判所の先例を概観したものとして、
たとえば、Taylor v. Canada (Attorney General), ₂₀₁₂ ONCA ₄₇₉参照。
 　なお、R v. Imperial Tobacco Canada Ltd., [₂₀₁₁] ₃ SCR ₄₅においては、私人間の訴訟で、過
失による不実表示における近接性の判断テストとして採用されているもの（Hercules 
Managements v. Ernst & Young, [₁₉₉₇] ₂ SCR ₁₆₅) に依拠して、近接性の判断がなされた。もっ






（See e.g. Perry [₁₉₉₂] p.₂₈₉; Feldthusen [₁₉₉₈]; Beever [₂₀₀₇] p. ₂₈₂-₂₈₄. See also Benson [₂₀₀₉] 
p. ₈₆₄-₈₆₅）。
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修正は、最高裁が言うような ｢ある程度、学術的な問題｣ にとどまるものではなく、
先例のない新類型が承認されることを困難にする効果を有するという点で実務上も
大きな変更であると指摘されている（Pitel [₂₀₀₂] p.₂₅₄）｡  Cooper 事件判決が示し
た基準は、貴族院が Caparo 事件判決32で示した――Anns/Kamloops テストと同様、
｢漸進的アプローチ（incremental approach）｣ 33を志向するものであるが――いわゆる
｢三重テスト｣ 34にきわめて近いものであるという評価もあり（Giliker [₂₀₀₅] p. ₅₈-
₆₂）、そうであれば、実質的には Murphy 事件判決35によって、貴族院がなした Anns
事件判決からの撤退（retreat from Anns）36の再現にほかならないという強い批判が
加えられている（Klar [₂₀₀₂] p. ₃₆₆-₃₆₇）37。他方で、｢カナダにおいてネグリジェン
ス 責 任 の 自 由 闊 達 な 拡 張 に 終 わ り が き た こ と を 示 す（signals the end of the 
untrammeled expansion of negligence liability in the Canadian context）｣｢画期的な判決（a 
landmark decision）｣（Neyers [₂₀₀₂] p.₂₂₄）38とも評されている39。
　いずれにせよ、Cooper 事件最高裁判決における Anns テストの再定式化は、その
32　Caparo Industries plc v. Dickman & others [₁₉₉₀] ₂ AC ₆₀₅.
33　See e.g. Brennan J＇s dictum in Sutherland Shire Council v. Heyman (₁₉₈₅) ₆₀ A.L.R. ₁, at ₄₃–₄₄.
34　先例の存在しない新たな事案の類型において注意義務の存在が認められるためには、損
害発生が予見可能であること、当事者間に近接性または隣人関係が認められること、およ








36　See e.g. Marc Rich & Co. AG v. Bishop Rock Marine Co. Ltd., [₁₉₉₆] AC ₂₁₁, at ₂₃₀.
37　See e.g. Pitel [₂₀₀₂], Rafferty [₂₀₀₂], Giliker [₂₀₀₅], Crawley and van Praagh [₂₀₁₁]. See also 
Linden and Feldthusen [₂₀₀₆] p.₂₉₄.
38　また、Neyers and Gabie [₂₀₀₅] は劇的な転換点（dramatic turning point）であるとする。
39　若干の限定付きで Cooper 事件最高裁判決を評価するものとして、たとえば、Feldthusen 

















40　e.g. Edwards v. Law Society of Upper Canada, ₂₀₀₁ SCC ₈₀, [₂₀₀₁] ₃ SCR ₅₆₂; Odhavji Estate v. 
Woodhouse, ₂₀₀₃ SCC ₆₉, [₂₀₀₃] ₃ SCR ₂₆₃ at paras ₄₆-₅₁; Childs v. Desormeaux, ₂₀₀₆ SCC ₁₈, 
[₂₀₀₆] ₁ SCR ₆₄₃; Young v. Bella, ₂₀₀₆ SCC ₃, [₂₀₀₆] ₁ SCR ₁₀₈; Hill v. Hamilton-Wentworth 
Regional Police Services Board, ₂₀₀₇ SCC ₄₁ at paras. ₂₁-₂₅, ₃₁, ₄₃, ₁₃₆; Mustapha v. Culligan of 
Canada Ltd., ₂₀₀₈ SCC ₂₇; Design Services Ltd. v. Canada, ₂₀₀₈ SCC ₂₂. とりわけ、たとえば、
Holland v. Saskatchewan, ₂₀₀₈ SCC ₄₂ は、Cooper 事件判決によって“適応させられ、改良さ
れ た（adapted and reﬁned）”Anns test と 表 現 し て い る（at ₈）。 ま た、Syl Apps Secure 
Treatment Centre v. BD, ₂₀₀₇ SCC ₃₈, [₂₀₀₇] ₃ SCR ₈₃は、Cooper 事件判決により、Anns 事件
判決は “決定的に改良された（deﬁnitively reﬁned）” と位置付けている（at ₂₃）。
41　e.g. McMillan v. Canada Mortgage and Housing Corporation, ₂₀₀₈ BCCA ₅₄₃; Williams v. 
Ontario, ₂₀₀₉ ONCA ₃₇₈; Nette v. Stiles, ₂₀₀₉ ABQB ₄₂₂; Piedra v. Copper Mesa Mining 
Corporation, ₂₀₁₀ ONSC ₂₄₂₁.
42　“Cooper/Anns test”というような表現は用いられなくなったものの、最高裁判所は、
Cooper 事件判決の判断枠組みを用いている。たとえば、 Fullowka v. Pinkerton＇s of Canada 
Ltd., ₂₀₁₀ SCC ₅, [₂₀₁₀] ₁ SCR ₁₃₂; Reference re Broome v. Prince Edward Island, ₂₀₁₀ SCC ₁₁, 
[₂₀₁₀] ₁ SCR ₃₆₀.
43　[₂₀₀₁] ₃ SCR ₅₃₇, at ₅₅₈-₅₉. 同様に、Akhtar v. MacGillivray & Co., [₁₉₉₁] ₂ W.W.R. ₄₈₉ (Q.B.)
においても、アルバータ証券委員会の権限は、全体としての公衆（the public at large）の保
護を図るものであり、補充的なコモン・ロー上の注意義務を認めることを可能にすること
を意図しているものではないと判示されている（at ₅₄₃）。これに対して、Vrewer Bros. v. 

























公職における失当行為（misfeasance in a public ofﬁce）が再び裁判所及び学説による
44　See e.g. Wynberg v. Ontario, (₂₀₀₆), ₈₂ O.R. (₃d) ₅₆₁ (C.A.); Attis v. Canada (Minister of Health), 
(₂₀₀₈), ₉₃ O.R. (₃d) ₃₅ (C.A.).
45　See Linden and Feldthusen [₂₀₀₆] p. ₂₉₇ff.
46　(₁₉₉₀), ₄₄ B.C.L.R. (₂d) ₂₁₇ (S.C.), appeal allowed pending further argument ₅₆ B.C.L.R. (₂d) ₁ 
(C.A.).
47　[₂₀₀₁] ₃ SCR ₅₃₇, at ₅₆₀.
48　See also Longchamps v. Farm Credit Corp., [₁₉₉₀] ₆ W.W.R. ₅₃₆, at ₅₄₉.
































50　See e.g. Sadler[₁₉₉₂], Kneebone [₁₉₉₆], Fairgrieve and Andenas [₂₀₀₂], Irvine [₂₀₀₂], Bodner 
[₂₀₀₅], Wruck [₂₀₀₈].
51　Three Rivers District Council v. Governor and Company of the Bank of England (No. ₃ ), [₂₀₀₁] 
UKHL ₁₆; [₂₀₀₃] ₂ AC ₁ (H.L.). この判決については、松田 [₂₀₀₂][₂₀₀₃a,b,c][₂₀₀₄] が詳細な
紹介を行っている。
52　Odhavji Estate v. Woodhouse, ₂₀₀₃ SCC ₆₉, [₂₀₀₃] ₃ SCR ₂₆₃.
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ら株主が監査人を選任することを求めたが（₅₆条）、₁₉₂₂年に Merchants Bank 事件
が発生し、公務員による検査または監査の導入が議論され55、₁₉₂₄年法律により、
外部検査が導入された（₅₆条）。改正後₅₆条₁₅項は、国は、銀行の預金者、債権者
53　公的主体の免責の正当化理由としては、立法府に対する司法の敬譲（judicial deference to 
the legislative branch）と制度上の適性（institutional competence）とが挙げられてきた（Cohen 
and Smith [₁₉₈₆] p. ₈）。後者は、公的当局が行った政策的判断を、そのような権限も用意も
ない裁判所が代替することになるというおそれを背景とするものと考えられる。
54　なお、政府の免責（crown immunity）については、連邦レベルでは、Crown Liability and 
Proceedings Act（R.S., ₁₉₈₅, c. C-₅₀, s. ₁; ₁₉₉₀, c. ₈, s. ₂₁）が定めており、同法の ₃ 条 (b) (i) 
によれば、政府は、政府の職員（servant）が行った不法行為についての賠償責任を引き受
けることに同意を与えている。政府の免責についての詳細は、たとえば、Hogg, Monahan 
and Wright [₂₀₁₁] 参照。
　　他方、裁判所は、コモン・ロー上のネグリジェンス免責を認めている。免責には直接言
及しなかったものの、Welbridge Holdings Ltd. v. Winnipeg 事件判決には、コモン・ロー上の
ネグリジェンス免責の萌芽がみられ、Barratt v. North Vancouver, [₁₉₈₀] ₂ SCR ₄₁₈において、
ネグリジェンス免責が認められた。その後、傍論ではあるが、Kamloops v. Nielsen 事件判決
においては、免責に対して否定的な判示がなされ（para ₁₅）、Just 事件最高裁判決（[₁₉₈₉] 
₂ SCR ₁₂₂₈, at paras. ₃₀-₃₁ (per Cory J.)）は、公道の検査との関連で政府の免責を認めた事
実審判決（[₁₉₈₅] BCJ No ₂₉₄₀）を是認した控訴審判決（[₁₉₈₆] BCJ No.₁₃₆₅ (CA)）を破棄し、
これによって、コモン・ロー上の免責は消滅の危機にさらされたといってもよい状況と
なった。しかし、Adams v. Borrel 事件の事実審判決（₂₀₀₈ NBCA ₆₂. ただし、控訴裁判所は
免責を認めず（₂₀₀₈ NBCA ₆₂）、上告受理申立ても却下された（[₂₀₀₈] SCCA No ₄₇₀)）は







55　See Debates, House of Commons, vol. CLVI, ₁₉₂₃, pp.₁₃₁₀-₁₃₁₄ (March ₂₀), ₄₀₁₃-₄₀₇₅ (June 







　そして、現行法の下では、金融機関監督官局（Ofﬁce of Superintendent of Financial 
Institutions）が銀行監督を行っているが、金融機関及び預金保険システム改正法（The 
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58　免責の例外を定める初期の立法については、たとえば、Aronson [₂₀₀₈] p.₄₄, Seddon [₂₀₀₀] 
p. ₂₅₇, Leeming [₁₉₉₈] p. ₂₁₇-₂₁₉など参照。また、Finn [₁₉₈₇] も参照。
59　See also Crown Proceedings Act ₁₉₉₃ (Tas); Crown Proceedings Act ₁₉₉₃ (NT); Crown 
Proceedings Act ₁₉₉₂ (SA); Crown Proceedings Act ₁₉₉₂ (ACT); Crown Proceedings Act ₁₉₈₈ 
(NSW); Crown Proceedings Act ₁₉₈₀ (Qld); Crown Proceedings Act ₁₉₅₈ (Vic); Crown Suits Act 
₁₉₄₇ (WA).
60　＂as nearly as possible be the same＂ の意義については、たとえば、Kneebone [₁₉₉₆] および
Selway [₂₀₀₂] p. ₁₉-₂₀など参照。
61　Dicey 流の法の支配は、政府も通常の法に従って、通常の裁判所において、裁判に服する
ことを要求するという考え方に基づくものである。Dicey [₁₉₅₉] p.₁₉₃.
62　Commonwealth v. Mewett (₁₉₉₇) ₁₉₁ CLR ₄₇₁.
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必ずしも支持を得ていなかったようであるが（See Leeming [₁₉₉₈] p.₂₂₃）、結局、
British American Tobacco Ltd. v. Western Australia 事件高等法院判決66を含む、多くの
裁判例で当然のものとして踏襲されている（Hill [₂₀₀₇] p. ₇₂₁, note ₂₅）。
　いずれにせよ、連邦事項についての政府の訴追免除は憲法に基礎を見出すことが
できないため、憲法に従って67、制定法によって修正または排除することができる
と解されている（See e.g. Hill [₂₀₀₇] p. ₇₂₁, Seddon [₂₀₀₀] p. ₂₅₇-₂₅₈）。
2 　コモン・ロー上の連邦の不法行為責任
　Gleeson 判事が、Graham Barclay Oysters 事件判決68で述べているように、「可能な








₄₉₆ [per Dawson J.]）。また、たとえば、Hill は、多数意見のアプローチはコモン・ロー上の
政府訴追免除の法理を不当に損なっていると批判している（Hill [₂₀₀₇] p.₇₂₅）。
65　Selway も、連邦憲法₇₅条 ₃ 号の下で、連邦が不法行為責任を負うとする憲法上の命令は
存在せず、Mewett 事件における法廷意見が憲法に根拠を求めようとしたことは「すべてが
満足できるというものではない（not altogether satisfactory）」としている（Selway [₂₀₀₂] p. 
₃₄）。もっとも、Selway は、コモン・ロー上の訴追免除の法理は誤解に基づくものであり、
連邦のすべての機関に拡張的して適用されるべきではないと論じた（Selway [₂₀₀₂] p. ₃₄-
₃₅）。
66　(₂₀₀₃) ₂₁₇ CLR ₃₀, at ₅₇-₅₈.
67　Commonwealth v. Mewett (₁₉₉₇) ₁₉₁ CLR ₄₇₁, at ₅₃₁ (per Gaudron J). See also Leeming [₁₉₉₈] p. 
₂₂₉.

























　そして、Pyrenees Shire Council 事件判決71において、Kirby 判事は、公的当局のネ
グリジェンス責任について ₁ つの統合された原則を明らかにしようとする試みはす
69　義務は、制定法によって課されることもあれば、政府は公衆からその権力を信託（trust）
されているというより一般的な感覚によって課されることもある（Hughes Aircraft Systems 
International v. Airservices Australia (₁₉₉₇) ₇₆ FCR ₁₅₁, at ₁₉₅-₁₉₆. See e.g. Finn [₁₉₉₄], Finn 
[₁₉₉₉] p.₃）。「信託（trust）」という衡平法上の概念は、公権力との関連で類推的に用いられ
るのが一般的である（Hot Holdings Pty Ltd v. Creasy (₂₀₀₂) ₂₁₀ CLR ₄₃₈, at ₄₈₁ [₁₃₅] (per 
Kirby J). See also Aronson, Dyer and Groves [₂₀₀₉] p. ₉₄)。
70　See Crimmins v. Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₃₄ [₇₉] (per 
McHugh J (with whom Gleeson CJ agreed)); Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan(₂₀₀₂) ₂₁₁ 
CLR ₅₄₀, at ₅₅₃ [₆] (per Gleeson CJ).
71　Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀.
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べて不適切であることが明らかになってきたと指摘した。類推によってしのいでい
るとでも呼ぶべき方法を糾弾し、「類推がなされるにあたってよるべき原則につい












（at ₄₆₈-₄₆₉）、Gibbs 判事もこれは「論理的であり、便宜にかなう（logical and 
convenient）」として同調した（at ₄₄₂. Wilson 判事もこれに同調）。このような区別
72　Vairy v. Wyong Shire Council (₂₀₀₅) ₂₂₃ CLR ₄₂₂.
73　Anns v. Merton Borough Council [₁₉₇₈] AC ₇₂₈, at ₇₅₄ (per Lord Wilberforce. with whom Lords 
Diplock, Simon of Glaisdale, and Russell of Kilowen agreed). この判断枠組みは、後に、X and 
others (minors) v. Bedfordshire County Council [₁₉₉₅] ₂ AC ₆₃₃において、Browne-Wilkinson 卿
によって、(a)(i) 訴訟で争うことができない裁量的判断、(a)(ii) Wednesbury 判決（Associated 
Provincial Picture Houses Ltd v. Wednesbury Corporation [₁₉₄₈] ₁ KB ₂₂₃) にいう不合理性が認
められる場合には争うことが出来る裁量的判断、及び、(b) 実施（implementation）事項の
₃ つに分類された。もっとも、その後、Stovin v. Wise [₁₉₉₆] AC ₉₂₃において、Hoffmann 卿は、
Rowling v. Takaro Properties Ltd 事件枢密院判決における Keith of Kinkel 卿の説示（[₁₉₈₈] ₁ 
AC ₄₇₃, at ₅₀₁）を引用し、政策的なものと実施的なものとの区別は、注意義務を課すこと
が適切かどうかを発見するためには不十分な道具（inadequate tool）であるとして、その有
用性を否定した（at ₉₅₁. with whom Lords Goff of Chieveley and Jaunceu of Tullichettle agreed, 
Lords Slynn of Hadley and Nicholls of Birkenhead dissenting）。
74　政策的 / 実施的という区別は、East Suffolk Rivers Catchment Board v. Kent 事件判決（[₁₉₄₁] 
AC ₇₄）における Romer 卿の判示にその端緒を見出すことができる。Romer 卿は、Kent v. 













かは必ずしも明らかではない。また、Pyrenees Shire Council 事件判決において、
Kirby 判事が政策的 / 実施的の区別は完全からはほど遠いが、これには一定の有効
性が認められるとしたのに対し78、Toohey 判事は政策的 / 実施的の区別は時には「よ
い境界線（ﬁne line）」を引くことができるとしつつ（at ₃₅₈ [₆₇]）、この枠組みを適
用しなかった（at ₃₆₁-₃₆₂）。Gummow 判事も、立法的職務は、それが「政策的な」
ものであると位置づけるまでもなく、コモン ･ ロー上の注意義務を伴わないと根拠
付 け る こ と を 選 好 し て い た （at ₃₉₃-₃₉₄）79。 さ ら に、Romeo v. Conservation 
Commission of the Northern Territory 事件判決80において、Hayne 判事は、この区別の
有用性を認める意見に同調しつつも、Stovin 事件判決の説示に「より理が認められ





76　See Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₃₉₃-₃₉₄ (Gummow J); Romeo v. 
Conservation Commission (NT) (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₄₃₁, at ₄₈₄ (Kirby J); Crimmins v. Stevedoring 
Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₁₀₁ (Hayne J); Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. 
Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₅₆ (Gleeson CJ), at ₆₆₄ (Callinan J); Vairy v. Wyong Shire Council 
(₂₀₀₅) ₂₂₃ CLR ₄₂₂, at ₄₅₁ (Gummow J).
77　Crimmins v. Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₇₉.
78　(₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₄₂₆.




80　(₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₄₃₁
81　Romeo v Conservation Commission of the Northern Territory (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₄₃₁, at ₄₉₂ [₁₆₆].
82　Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₅₆ [₁₂].
83　See also Roads and Trafﬁc Authority (NSW) v. Refrigerated Roadways Pty Ltd (₂₀₀₉) ₇₇ NSWLR 
₃₆₀, at ₄₁₃ [₂₅₉].
84　Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₃₅₈-₃₅₉ [₆₈] (per Toohey J) and at ₃₉₃-
₃₉₄ [₁₈₂](per Gummow J); Crimmins v. Stevedoring Committee(₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₁₀₁ [₂₉₂] (per 
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いてはコモン ･ ロー上の注意義務は伴わないとの考え方を示した（at ₅₀₀）。このよ
うな考え方は、Crimmins 事件判決において受け入れられ87、その後の裁判例88におい






Hayne J); Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₅₆ [₁₂] (per Gleeson J).
85　(₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₃₉ [₉₃], ₅₀ [₁₃₁]. Kirby 判事も、Romeo v. Conservation Commission (NT) 
(₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₄₃₁ において、――このような表現を支持していたか否かは明らかではな
いが――「純粋な政策（pure policy)」という表現を用いていた（at ₄₈₅ [₁₃₉]）。もっとも、「政
策」を「中核的政策」と置き換えても、判断基準としての明確性が高まるものではないと
批 判 さ れ て い る（Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₆₆₄ [₃₂₁]
(Callinan J)）。
86　 Sutherland Shire Council v. Heyman (₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄, at ₄₉₅-₄₉₈, ₅₀₅-₅₀₉.
87　(₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₀-₂₁ (per Gaudron J), ₃₇-₄₀, ₅₀ (per McHugh J), ₆₁-₆₂ (per Gummow J), 
₁₀₁-₁₀₃ (per Hayne J). Gleeson 判事は、McHugh 判事の意見に同調し（at ₁₃）、Kirby 判事は、
この点について Gaudron 判事に同調した（at ₈₇）。
88　e.g. Perre v. Apand Pty Ltd (₁₉₉₉) ₁₉₈ CLR ₁₈₀, at ₂₁₉ (per McHugh J); Graham Barclay Oysters 
Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₇₇-₅₇₈ (per McHugh J); Vairy v. Wyong Shire Council 
(₂₀₀₅) ₂₂₃ CLR ₄₂₂, at ₄₅₁ (per Gummow J).
89　(₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₅₇.
90　オーストラリアの裁判所は、規制上の失敗が問題とされた事案において、注意義務の存
在を認めることをためらう、さまざまな理由を挙げているが、その ₁ つは、行政行為の合
理性について裁判所が判断することについての権力分立（See e.g. Zheng v. Cai ₂₃₉ CLR ₄₄₆, 











Anns 事件判決において、Wilberforce 卿は、従前の判例 （East Suffolk River Catchment 
























91　Stovin v. Wise [₁₉₉₆] AC ₉₂₃, at ₉₅₁. 





94　Hill v. Chief Constable of West Yorkshire [₁₉₈₉] AC ₅₃.
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96　Stovin v. Wise [₁₉₉₆] AC ₉₂₃, at ₉₄₇-₉₄₈. See e.g. Aronson [₂₀₀₈] p.₆₇.
97　Brodie v. Singleton Shire Council (₂₀₀₁) ₂₀₆ CLR ₅₁₂.
98　もっとも、各州においては、制定法により、原告が害されるリスクを現実に認識してい
た場合を除き、国道管理当局の免責を定めている。Civil Liability Act ₂₀₀₂ (NSW) s ₄₅;Civil 
Law (Wrongs) Act ₂₀₀₂ (ACT) s ₁₁₃; Civil Liability Act ₂₀₀₃ (Qld) s ₃₇; Civil Liability Act ₁₉₃₆ 
(SA) s ₄₂; Civil Liability Act ₂₀₀₂ (Tas) s ₄₂; Road Management Act ₂₀₀₄ (Vic) s ₁₀₂; Civil 
Liability Act ₂₀₀₂ (WA) s ₅Z.
99　Council of the Shire of Sutherland v. Heyman (₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄, at ₄₅₉-₄₆₀ (per Mason J).
100　Council of the Shire of Sutherland v. Heyman (₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄, at ₄₇₉ (per Brennan J), ₄₅₉-
₄₆₀ (per Mason J). 特定の信頼についての Mason 判事の理解に、Brennan 判事及び Deane 判
事も同調。




　さらに、たとえば、Heyman 事件103における Mason 判事の説示によれば、過失に
よって、行為しなかったことについて、公的当局が損害賠償責任を負うとされるも




















意義務は生じうることは認められている（e.g. Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR 
₃₃₀, at ₃₉₀ [₁₇₀] (per Gummow J)）。
103　(₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄.
104　(₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄, at ₄₅₈, ₄₆₇.





107　(₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄, at ₄₆₄ (per Mason J).
108　私人間の関係においては、ある行為をすることを強制する権利を有していない以上、他
者がその行為をするかどうかに介入すべきではないという考え方が妥当する。たとえば、
Lowns v. Woods [₁₉₉₆] Australian Torts Reports ¶₈₁–₃₇₆, ₆₃,₁₅₁ (NSW Court of Appeal)。
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為も109、公的当局に対しては期待するということが普通だからであると指摘されて
いる（Aronson [₂₀₀₈] p. ₆₈）。




よ り 大 き な 注 意 義 務 を、 と き に は 公 的 当 局 で あ れ ば 負 う と し た（see e.g. 
Wotherspoon [₂₀₀₉] p.₃₃₄-₃₃₅）。 




けではない便益を流域委員会が供与しなかったというに過ぎず（Stevens [₂₀₀₇] p. 












109　See e.g. Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₅₃ (per Gleeson CJ).
110　[₁₉₄₁] AC ₇₄.

























Liability Act ₂₀₀₂ （NSW）は、「もし当局が原告によって提起された訴訟において職
務権限を行使することを求められえなかったのであれば」114、公的当局はコモン・
ロー上の行為義務を負わないとしており、このような考え方に一定程度の制定法に
よる支持を与えている115。McHugh 判事は、Pyrenees Shire Council 事件判決において
は116、一般的信頼の法理が適用される多くの事案においては、公的当局が職務執行
112　Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₃₄₆ [₂₂]. See Aronson [₂₀₀₈] p.₆₇-₆₈.











持 ち 込 む こ と に 対 し て 批 判 的 態 度 を 示 し た （Crimmins v. Stevedoring Industry Finance 
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Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₃₅-₃₆ [₈₂]）。
117　Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₃₄₄. Gummow 判事及び Kirby 判事もこ
の点については同調した。他方、Toohey 判事及び McHugh 判事は、一般的信頼の法理は有
用な概念であるとして、この法理を支持した。 
118　cf Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₃₇₀ [₁₀₅] (per McHugh J). な お、
Crimmins 事件判決において、Gaudron 判事は、一般的信頼の法理に対して批判的な論者と
し て Hoffmann 卿 を 挙 げ た（Crimmins v. Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ 
CLR ₁, at ₂₄ (fn ₅₅)）.
119　Stovin v. Wise [₁₉₉₆] AC ₉₂₃, at ₉₅₃-₉₅₅.






われる」と Gaudron 判事は指摘したものの（(₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₄ [₄₃]）、法廷意
見の理由づけは、主として、公的当局の「支配（control）」とその者に対して当該
















121　[₁₉₉₆] AC ₉₂₃, at ₉₅₃.
122　McHugh 判事は、Pyrenees Shire Council 事件判決の結論は、評議会がその状況を支配し
ていたことによるものであるとは考えていないと述べている（Graham Barclay Oysters Pty 
Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₈₁）。
123　たとえば、Aronson は、評議会は、「その状況を完全には支配していなかった」と指摘し
ている（Aronson[₂₀₀₈] p. ₇₁）。
124　See Crimmins v. Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₄-₂₅ [₄₄] (per 
Gaudron J); at ₄₀-₄₁ [₁₀₀] (per McHugh J); at ₈₅ [₂₃₃] (per Kirby J).
125　(₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₂ [₃₆] (per Gaudron J); Stuart v. Kirkland-Veenstra (₂₀₀₉) ₂₃₇ CLR ₂₁₅, 
at ₂₅₄ [₁₁₃] (per Gummow, Hayne and Heydon JJ).
126　Pyrenees Shire Council v. Day (₁₉₉₈) ₁₉₂ CLR ₃₃₀, at ₃₉₀ (per Gummow J).
127　See Crimmins v. Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₂ [₃₆].
128　Gaudron 判事は、これは、Crimmins 氏の脆弱性につながる状況の ₁ つであると評価して
いた。Crimmins v Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₄-₂₅ [₄₄].
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し、Heyman 事件判決において、Mason 判事が Caledonian Collieries 事件判決134を引
用しつつ、公的当局が制定法上の権限を行使し、制定法上の義務を遂行する際に、
コモン・ロー上の注意義務に服することがありうることは今や確立している135と判
示したことを指摘した （at ₂₉-₃₀ [₆₂]）。
　他方、Stuart 事件判決においては、Pyrenees Shire Council 事件及び Crimmins 事件
の事案と異なり136、警察は、Veenstra 氏を害されるような状況に置いたわけではな
いし、Veenstra 氏に対するリスクの源泉を支配していたわけではないと認定され137、
Crennan 判事及び Kiefel 判事は、Veenstra 氏が危険にさらされるような状況に対し
129　Crimmins v Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at ₂₈ [₅₈].
130　See Stuart v. Kirkland-Veenstra (₂₀₀₉) ₂₃₇ CLR ₂₁₅, at ₂₅₅ [₁₁₅].
131　Gleeson, Gaudron, McHugh, Kirby 及び Callinan の各判事は請求認容の結論であったが、




133　Caledonian Collieries Ltd v. Speirs (₁₉₅₇) ₉₇ CLR ₂₀₂, at ₂₂₀ (per Dixon CJ, McTiernan, Kitto 
and Taylor JJ). See also Sermon v. Commissioner of Railway (₁₉₀₇) ₅ CLR ₂₃₉, at ₂₄₅ and ₂₅₄; 
Essendon Corporation v. McSweeney (₁₉₁₄) ₁₇ CLR ₅₂₄, at ₅₃₀
134　₉₇ CLR ₂₀₂, at ₂₁₉-₂₂₀.
135　Council of the Shire of Sutherland v. Heyman (₁₉₈₅) ₁₅₇ CLR ₄₂₄, at ₄₅₈.
136　Kirkland-Veenstra v. Stuart [₂₀₀₈] Australian Torts Reports ¶₈₁-₉₃₆, ₆₁,₃₀₅ [₄₄] (Victorian 
Court of Appeal) (per Warren CJ).

























138　₂₃₇ CLR ₂₁₅, at ₂₆₃ [₁₄₀] (per Crennan and Kiefel JJ). See also at ₂₅₄ [₁₁₄] (per Gummow, 
Hayne and Heydon JJ).
139　Amaca Pty Limited (formerly known as James Hardie & Coy Pty Limited) v. State of New South 
Wales & Anor [₂₀₀₄] NSWCA ₁₂₄.
140　Brodie v. Singleton Shire Council [₂₀₀₁] ₂₀₆CLR ₅₁₂, at ₅₅₉ [₁₀₂]; Graham Barclay Oysters 
Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₉₉-₆₀₀ [₁₅₄].
141　Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₈₁ [₉₃] (per McHugh J).
142　Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₉₆ [₁₄₅] (per Gummow and 
Hayne JJ); Amaca Pty Limited v. State of New South Wales & Anor [₂₀₀₄] NSWCA ₁₂₄, at [₁₄₅] (per 
Ipp JA).
143　Amaca Pty Limited v. State of New South Wales & Anor [₂₀₀₄] NSWCA ₁₂₄, at [₁₅₈] (per Ipp 
JA); Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₆₆₅ [₃₂₄] (per Callinan J).
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144　cf. Graham Barclay Oysters Pty Ltd v. Ryan (₂₀₀₂) ₂₁₁ CLR ₅₄₀, at ₅₇₇-₅₇₈ [₈₄] [₈₅] (per 
McHugh J); State of New South Wales v. West & Anor [₂₀₀₈] ACTCA ₁₄, at [₂₁]-[₃₀].
145　公的当局の注意義務を考える上で、資源の制約を考慮にいれる必要があること、及び、
資源の一般的配分のあり方について裁判所が判断することは適当ではないことは、再三、
指摘されていた（e.g. Crimmins v Stevedoring Industry Finance Committee (₁₉₉₉) ₂₀₀ CLR ₁, at 
₃₄ [₇₉] (per McHugh J (with whom Gleeson CJ agreed)); Graham Barclay Oysters Pty Ltd v 























とるコモン・ロー上の義務を導こうとした、Stovin 事件判決における Hoffmann 卿
146　他の州法でも同様である。Civil Law (Wrongs) Act ₂₀₀₂ (ACT) s ₁₁₀(a); Civil Liability Act 
₂₀₀₃ (Qld) s ₃₅(a); Civil Liability Act ₂₀₀₂ (Tas) s ₃₈(a); Wrongs Act ₁₉₅₈ (Vic) s ₈₃(a); Civil 
Liability Act ₂₀₀₂ (WA) s ₅W(a).
147　他の州法でも同様である。Civil Law (Wrongs) Act ₂₀₀₂ (ACT) s ₁₁₀(b); Civil Liability Act 
₂₀₀₃ (Qld) s ₃₅(b); Civil Liability Act ₂₀₀₂ (WA) s ₅W(b). ただし、Civil Liability Act ₂₀₀₂ (Tas) s 
₃₈(b) は、「当局によるこれらの資源の配分の合理性は争うことができない（not open to 
challenge）」としている。
148　他の州法でも同様である。Civil Law (Wrongs) Act ₂₀₀₂ (ACT) s ₁₁₀(c); Civil Liability Act 
₂₀₀₃ (Qld) s ₃₅(c); Civil Liability Act ₂₀₀₂ (Tas) s ₃₈(c); Wrongs Act ₁₉₅₈ (Vic) s ₈₃(b); Civil 
Liability Act ₂₀₀₂ (WA) s ₅W(c).  
149　他の州法でも同様である。Civil Law (Wrongs) Act ₂₀₀₂ (ACT) s ₁₁₀(d); Civil Liability Act 
₂₀₀₃ (Qld) s ₃₅(d); Civil Liability Act ₂₀₀₂ (Tas) s ₃₈(d); Wrongs Act ₁₉₅₈ (Vic) s ₈₃(c); Civil 
Liability Act ₂₀₀₂ (WA) s ₅W(d).
150　Civil Law (Wrongs) Act ₂₀₀₂ (ACT) s ₁₁₂; Civil Liability Act ₂₀₀₂ (Tas) s ₄₁.
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の判示151に触発されたものであると考えられ、また、Ipp 報告書が、Hoffmann 卿の
考え方を制定法化すべきであると勧告していたこと（Panel of eminent persons [₂₀₀₂] 





　₁₉₉₈年金融セクター（株式保有）法（Financial Sector （Shareholdings） Act ₁₉₉₈）




された、金融セクター会社（ﬁnancial sector company (FSC)）の預金者は、連邦を訴
えることができると指摘されていた。
　他方、中央銀行であるオーストラリア準備銀行については、₁₉₅₉年銀行法





151　[₁₉₉₆] AC ₉₂₃, at ₉₅₂-₉₅₃.
152　この規定は、₂₀₀₃年金融セクター関連法改正法（Financial Sector Legislation Amendment 
Act (No.₁) ₂₀₀₃）による改正後のものである。この改正の趣旨は、金融セクター関連法改正














　また、オーストラリア健全性規制機構（Australian Prudential Regulation Authority: 
APRA）については、₁₉₉₈年オーストラリア健全性規制機構法（Australian Prudential 











　保 険 会 社 で あ る HIH の 破 綻 に つ い て、 保 険 ･ 年 金 委 員 会（Insurance and 
Superannuation Commission）及びその後身である APRA に責任があるとして、HIH
の清算人は、₂₀₀₂年₁₁月₁₁日に、首都特別区地方裁判所（ACT Supreme Court）に、
損害賠償を求めて訴えを提起した153。
　これは、支払不能となっていた FAI を₁₉₉₉年 ₁ 月に HIH が買収し、HIH が₂₀₀₁
年 ₃ 月に₅₃億オーストラリアドルの負債を抱えて破綻したことを、過失により、監





153　Main and Fabro [₂₀₀₂]. See e.g. Costello [₂₀₀₂] p.₁₄₅. オーストラリア原告法律家協会






由に基づくものであった（Ryan [₂₀₀₂] p.₇, Editorial [₂₀₀₂]）。
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り下げた（Elias [₂₀₀₃] p.₁）。₂₀₀₃年 ₇ 月₁₄日付の HIH のプレスリリース154によると、
訴訟に要する時間とコストをふまえた「全体としての訴訟戦略の一環として（as 






れたことが ₁ つの理由であると推測できる（See Editorial [₂₀₀₂]）。
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